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26年 9 月 8 日掲載］の法務省：「民法（債権関係）の改正に関する要綱仮
案」（平成26年 8 月26日決定）には、第28定型約款［P］として、保留で
あることが示されている



























款による取引とは、 1対 1の亜種ではなく、 1対多数という種類のもので
ある。このように解しないと、約款に関する諸規定を統一的に捉え、かつ












































































































































　 2－ 1　第 1ステージ　　論点整理
　第 1ステージ論点整理（H21.11～H23. 4 ） では、 部会第 1回（H21.11.24） 
から第26回（H23. 4 .12）まで
（24）
の、部会第11回（H22. 6 .29）、第22回（H23. 
1 .25）、第23回（H23. 2 . 8 ）で審議が行われて、第26回会議（H23. 4 .12）
において、「民法（債権関係）の改正に関する中間的な論点整理（H23. 4 .12






















































































































































































27回（H23. 6 . 7 ）、 第28回（H23. 6 .21）、 第29回（H23. 6 . 28） と、 3回、
各団体からのヒアリングが行われた。
　 2－ 2　第 2ステージ　　中間試案
　第 2ステージ 中間試案に向けての審議（H23. 7 ～H25. 2 ）〔分科会の設
置〕では、部会第30回（H23. 7 .26）から第71回（H25. 2 .26）までの、部
会第50回（（H24. 6 .26）、第51回（H24. 7 . 3 ）、第 2分科会第 5回（H24. 9 . 
4 ）、第67回（H25. 1 .22）で審議が行われて、第71回（H25. 2 . 26
（29）
）29に




関する中間試案（概要付き）平成25年 3 月 法務省民事局参事官室（平成
25年 7 月 4 日補訂）（H25. 7 . 4 補訂
（31）
）」や「【参考】民法（債権関係）の改
正に関する中間試案の補足説明平成25年 4 月 法務省民事局参事官室（平


















































































　 2－ 3　第 3ステージ　　改正要綱案




の「論点の検討」につき議論を深めることとされた（ 2 - 3 頁）。審議は、
平成27年 1 月ないし 2月の法制審議会答申、同年通常国会における法案提
出に向けた、平成26年 7 月末の「要綱仮案」取りまとめと、その後の「改















































































































































































































































































































































































提案であり、【 3 . 1 . 1 .26】（約款の組入れ要件）において、「提示して（以
下、開示という。）、……合意したとき」と定めて、契約の内容の組入れ
につき、個別的に判断している。したがって、【 3 . 1 . 1 .A】（不意打ち条
項）に関する規定は設けていない。
　私見に基づき、それを内在的論理において
4 4 4 4 4 4 4 4 4
正確に言えば、「債権法改正
の基本方針」は、不意打ち条項に関する規定を設けることが出来ない
























（この関係の問題性格について、上記の 3－ 0－ 1参照）を改正提案は理
解しているのであろうか。筆者は、疑問に思うところである。
　なお、約款の変更は、取り扱われていない。
　 3－ 1　部会等の議論・第 1ステージ
























（H23. 2 .8）は、不当条項規制の審議である（ 1頁から 3頁まで）。
　　 3－ 1－ 4　部会第26回（H23. 1 .25）　　論点整理
　第27約款（定義及び組入要件）の「 4　約款の変更」として取りまとめ
られた（上記 2－ 1）。第31不当条項規制がある。










　 3－ 2　部会等の議論・第 2ステージ

















（H 24. 7. 3）は、不当条項規制の審議である。













































































































足説明（平成25年 7 月 4 日補訂
（47）
）」などがある。
　 3－ 3　部会等の議論・第 3ステージ










































































































































4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
部会資料




4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
ものである。























4 ．要綱仮案 （案） に関する考察　　関連づけられる意思
































































































































4 4 4 4 4 4
ことの、関連づけられる意思









れた（ 4－ 2－ 2）。これに伴い、ひな形は、どのように取り扱われるこ
とになるのか。






















4 4 4 4 4 4
との関連づけられる意思



































































保険業法10条 3 項。本規定につき、 5－ 1－ 1をみられたい。


























































































































































　　 4－ 4－ 3　部会資料81B
　「表示」に関する「請求」構成について、部会資料75Bの事務局提案が、




たとき」（ 4－ 4－ 2の松本発言参照）は、定型条項が契約の内容となら
ない旨の要件立てとしたと説明された（同第 3約款（説明） 3（2）17頁）。
　　 4－ 4－ 4　要綱仮案（案）
　　　　　　　　　　　「契約内容の補充」と「表示」や「公表」











































　　　 4－ 4－ 4－ 2　「契約内容の補充」と「公表」
　定型約款による取引のなかで、例えば、旅客鉄道運送取引においては、






























































































4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
（ 4－ 4－ 1）、これに即して










4 4 4 4 4 4 4 4 4
と、Ａが旅客鉄道運送約款を契約
4 4 4 4 4 4 4
の内容として補充する意思












































4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
、Ａの契約を締結する意思と、
Ａが運送約款を契約内容として補充する意思とは、関連づけられる
4 4 4 4 4 4 4
と、筆


































































































































































4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
なんだということで説明というか、正当化を根拠付
4 4 4 4 4 4 4
けるというしかない




































　　 4－ 5－ 5　要綱仮案（案）





























































4 4 4 4 4 4 4
、約款による取引を
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能となる










4 4 4 4 4 4
のこと、すなわち当該の定めがない場合のことも
4 4 4 4 4 4 4 4
、そのパースペクティブ
に収めていると理解される。














































































































は、後に 4－ 7－ 5で、予め不意打ち条項規制と不当条項規制の一本化を
論じて、その次に、 4－ 7－ 6で、不意打ち条項規制の根本問題であるそ
の解釈の判断基準を論ずることとする。
　先ずは、部会資料のそれぞれの要件立ての変遷をフォローしよう。


















































































（ 4－ 7－ 2）、佐成委員から、「相手方に義務を課す」も、限定的な文言
にしてほしいとの要望があることが報告された（22-23頁）。


















































































































































ある。すなわち、Erman- Hefermehl ［1975］ は、「平均的な顧客の視点か
ら客観的に判断すべきである」（Ebd., Vorb. §145 BGB Rdnr. 40）と、既
に述べていた。また、連邦司法省の役人である Dietlein/Rebmann ［1976］ 
は、「注意深く平均的な取引経験のある契約相手方が、具体的契約の全状
況を考慮して、当該条項を予測する必要がなかったかどうかである（客観














待である」（MünchKomm-Kötz ［1978］, §3 AGBG Rdnr. 4）という。この

































　 5－ 1　大審院および最高裁の 3つの判決と要綱仮案（案）
　要綱仮案（案）は、約款という範疇を内在的理論体系において捉えない、






























に先立つ 2年前の、同じく民事一部の判決大 2 . 10. 21民録 19－849は、銀
行条例 2条の認可を会社の設立要件すなわち成立要件と捉えている。本判










































































　　 5－ 1－ 2　要綱仮案（案）と約款という範疇




































かった。約款の変更は、取り扱われていない（ 3－ 0－ 1）。

































　さて、ところが、部会資料81B（H26. 7 . 8 ）において、定型条項の変
更について、変更条項がなければこれを行うことが出来ないとされた（第
3約款、 6（1）、ただし書。同（説明） 4、18頁参照）。




























































































ると思われる（後に、 5－ 3－ 2以下において、更に論じたい）。
　閑話休題。集団的意思













筆者のいう公的モメントであり（ 4－ 4－ 4－ 2、 5－ 1などで具体的に
論じた）、これは、当事者の客観的合意である私的モメントとともに、現




















［1978b］（1） 1 - 4 頁、（2）117頁）










4 4 4 4 4
のではなく、みなしの対象となるべき条項から一定の条項を除外する
4 4 4 4
との
構成（除外されなかった条項について合意があったものとみなす















4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
という論理構造（図 4参
照）から、②みなしの対象となるべき条項につき内容的限界づけ



















































































　　 5－ 3－ 5　まとめ
　要綱仮案（案）とその補充説明における著しい特色は、 2つある。第 1
は、約款規律の仕方の論理構造である。端的にいえば、図 4から転換した
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（ 3） http://www.moj.go.jp/shingi1/shingi04900226.html. 2014/08/27に、読売新
聞、朝日新聞、毎日新聞、産経新聞、日本経済新聞が一斉に、また、08/26




















































































































ります。」といった規定である。部会資料75B第 3約款、 5（説明） 1、16
頁、部会第85回21頁参照。
（19） 部会資料75B第 3約款、 5（説明） 1、15頁。
（20） 第 2分科会第 5回審議における三上委員発言（34-35頁）、山本（豊）の記
述（「従来ほとんど議論されておら〔ない〕」同［2014］38頁）など参照。
（21） 前掲注 2、 3、 4参照。
（22） 前掲注 3、および 2－ 3のパブ・コメに関する記述を参照。
（23） http://www.moj.go.jp/content/000103339.pdf 




































































































































（73） Koch/Stübing［1977］,§3 Rdnr. 7.
（74） Löwe/von Westphalen/Trinkner［1977］,§3 Rdnr. 13.
（75） Schlosser/Coester-Waltjen/Graba［1977］,§3 Rdnr. 11.
（76） Ulmer/Brandner/Hensen［1978］,§ 3 Rdnr. 9.









（80） 筆者が用いる「現代」の定義につき、吉川 (衞)［1978b］（1） 3頁参照。
また、同［1981］136頁参照。
（81） 広瀬［1978］は、免責約款の基礎的考察において「将来は、免責約款の規
制と国家全体の産業・経済政策との関係が検討されざるを得なくなるであろ
う」（187頁）と論じていた。 
（82） 部会資料75B、第 2契約の解釈についてだが、興味深い議論のやりとりが
ある。岡委員「取引通念の考慮というのは敬三先生の意見でも入っておかし
くないんですか」、山本（敬）幹事「……重要な判断基準の一つとして位置
106
??
付けられることになる」（部会第85回19頁）。
付　記
　要綱案の原案等の分析・検討や、私見への評価・批判・反論も論じた、拙著
『約款規律の理論　　類型づけられた集団的意思のあり方』（成文堂、近刊）があ
る。ご参照をいただければ、幸いである。
